Sygn. akt: KIO 1262/13

WYROK

z dnia 12 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 czerwca 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 maja 2013 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Thales Polska Sp. z o.0.,
Thales Austria GmbH, 60-701 Poznan, ul. Zachodnia 15 w postepowaniu prowadzonym

przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., 03-734 Warszawa, ul. Targowa 74

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Krakowskie
Zaktady Automatyki S.A., Zaktad Automatyki Kolejowej-Grupa KZA Sp. z o.0., Biuro
Projektow Komunikacyjnych w Poznaniu Sp. z o.0., 30-552 Krakow, ul. Wielicka 28
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uznanie za bezskuteczne zastrzezenie
zatacznika 1A do IDW w ofercie Krakowskich Zakfadow Automatyki S.A., Zakiad
Automatyki Kolejowej-Grupa KZA Sp. z 0.0., Biuro Projektow Komunikacyjnych w Poznaniu

Sp. z 0.0., 30-552 Krakéw, ul. Wielicka 28 jako tajemnicy przedsiebiorstwa

2. kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., 03-734 Warszawa,
ul. Targowa 74 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow

wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Thales Polska Sp. z o.0.,
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Thales Austria GmbH, 60-701 Poznan, ul. Zachodnia 15 tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., 03-734 Warszawa, ul. Targowa 74
na rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Thales
Polska Sp. z 0.0., Thales Austria GmbH, 60-701 Poznan, ul. Zachodnia 15
kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego Warszawa-Praga.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1262/13

UZASADNIENIE

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., 03-734 Warszawa, ul. Targowa 74, zwany dalej
.Zamawiajacym” prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na "Zabudowe systemu ERTMS/ETCS
poziom 1 na ciggu linii E20/CEZ20, odcinek Kunowice - Warszawa"

Postepowanie toczy sie po otwarciu ofert, ale przed wyborem najkorzystniejszej oferty przez
zamawiajgcego.

Z informacji podanych w trakcie otwarcia ofert wykonawcy dowiedzieli sie, ze cze$¢ ofert
wykonawcow zostata objeta tajemnicg przedsiebiorstwa. Wykonawca — konsorcjum firm
Thales Polska Sp. z o.0., Thales Austria GmbH,/ dalej ,odwotujgcy”/ wobec zaniechania
przez zamawiajgcego ujawnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, konsorcjum firm
Alstom Konstal S.A. z siedzibg w Chorzowie i Alstom Belgium S.A. z siedzibg w Brukseli
oraz konsorcjum firm Krakowskie Zaktady Automatyki S.A. z siedzibg w Krakowie, Zaktad
Automatyki Kolejowej - Grupa K.Z.A. z siedzibg w Krakowie oraz Biuro Projektow
Komunikacyjnych w Poznaniu Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu ztozyt odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej wobec zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ww. ofertach
w zakresie zatacznika nr 1A do IDW - Wykaz wymaganego iloczynu zamknie¢ torowych.

Wnoszac przedmiotowe odwotanie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie zasad udzielania
zamowien publicznych, poprzez naruszenie:

. art. 8 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, z p6zn. zm.; dalej
zwanej: "ustawg znk") poprzez zaniechanie ujawnienia informacji zastrzezonych przez
Konsorcjum ALSTOM oraz Konsorcjum KZA, tj. dokumentéw pn. "Wykaz wymaganego
iloczynu zamknie¢ torowych" jako tajemnica przedsiebiorstwa, pomimo iz takie informacje,
jako nie majace charakteru technicznego, technologicznego ani organizacyjnego
konsorcjantow oraz nie posiadajgce istotnej wartosci gospodarczej za tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy ZNK uznane by¢ nie moga,

. art. 87 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum ALSTOM i
Konsorcjum KZA do zlozenia wyjasnieh dotyczacych zasadnosci zastrzezenia Wykazu jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, pomimo iz mozliwos¢ uznania informacji zawartych w tym
dokumencie za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy ZNK jest co najmnigj
watpliwa,

art. 7 ust. 1 ustawy PZP poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i réwnego
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traktowania wykonawcow oraz bezprawne uniemozliwienie Odwotujagcemu zapoznania sie z
trescig Wykazow zataczonych do ofert Konsorcjum ALSTOM i Konsorcjum KZA.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o:

1. uwzglednienie odwofania w catosci,

2. nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienie zastrzezonych przez Konsorcjum ALSTOM i
Konsorcjum KZA Wykazow

ewentualnie, na wypadek nie uwzglednienia zgdania podniesionego w pkt 2 powyzej

3. nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie Konsorcjum ALSTOM oraz Konsorcjum KZA
do ztozenia wyjasnien w przedmiocie zastrzezenia tresci Wykazéw jako tajemnicy
przedsiebiorstwa,

4, zasgdzenie na rzecz Odwolujagcego kosztow postepowania wedtug norm
przepisanych, w tym kosztow zastepstwa wedtug spisu, ktéry przedtozony zostanie na
rozprawie.

Na wstepie rozprawy odwotujacy cofnat zarzuty kierowane wobec zamawiajgcego
dotyczace oferty wykonawcy - Konsorcjum ALSTOM, gdyz zamawiajacy umozliwit mu wglad
w zastrzezong czes¢ oferty tego wykonawcy w zakresie objetym przedmiotowym
odwotaniem.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw podat iz. zastrzezone przez Konsorcjum KZA
wykazy wymaganego iloczynu zamknie¢ torowych niewatpliwie nie zawierajg informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy ZNK.

Informacje te nie maja bowiem charakteru technicznego, technologicznego ani

organizacyjnego przedsiebiorcy oraz nie posiadajg wartosci _gospodarczej (innej niz

mozliwos¢ weryfikacji oferty wykonawcy w ramach niniejszego postepowania
przetargowego).

Nie zawierajg one zadnych zapiséw wskazujgcych na stosowane przez konsorcjantow
rozwigzania techniczne lub technologie ani tez rozwigzania czy systemy organizacyjne. Nie
dotyczg one zadnej sekretnej wiedzy czy tzw. "know-how" konsorcjantéw, ani tez nie
zdradzajg zadnych istotnych wiadomosci na ich temat lub na temat szczegétow prowadzonej
przez nich dziatalnosci.

W tresci zastrzezonych dokumentéw zostaty jedynie podane w sposéb okreslony liczbowo
wartosci (iloczyny zamknie¢ torowych), ktére pozwalajg w sposob ogdlny i abstrakcyjny
oszacowaC zakres przewidywanych zamknie¢ torowych wymaganych przy realizacji
niniejszego zamowienia publicznego.

Ujawnienie takich zastrzezonych informacji nie doprowadzi do uzyskania przez
przedsiebiorcow prowadzacych dziatalnos¢ konkurencyjng (w tym m.in. przez Odwotujacego)

jakiejkolwiek szczegolnej wiedzy o stosowanych przez Konsorcjum KZA technikach,



wykorzystywanych czy rozwijanych technologiach albo o ich organizaciji.

Wskazane iloczyny zamknie¢ torowych stanowig informacje opracowane wytacznie na
uzytek jednostkowego i konkretnego postepowania przetargowego i w zaden sposéb nie
nadajg sie do wykorzystania przez konkurentéw poza niniejszym postepowaniem.

Ich zastrzezenie nie bylo zatem podyktowane potrzebg zabezpieczenia informacji
stanowigcych tzw. "know-how" konsorcjantow, lecz wynikato wytacznie z checi utrudnienia
innym wykonawcom udzialu w postepowaniu oraz weryfikacji jego prawidtowosci. Dotyczg
one jednego z kryterium oceny ofert - a wiec tego aspektu procedury zamowienia
publicznego, ktéry ma szczegodlnie istotne znaczenie dla jego prawidtowosci. Podane w
zastrzezonych Wykazach przez Konsorcjum KZA informacje niewatpliwie bedag rzutowaty
na wynik postepowania, tj. wybor oferty najkorzystniejszej. Zastrzezenie takiej informacji
niewatpliwie prowadzi do ograniczenia uprawnien Thales w Postepowaniu.

Do postepowania skutecznie przystgpit wykonawca Krakowskie Zaktady Automatyki S.A.,
Zaktad Automatyki Kolejowej-Grupa KZA Sp. z o0.0., Biuro Projektéw Komunikacyjnych w
Poznaniu Sp. z o.0., 30-552 Krakow, ul. Wielicka 28 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc zlozone  odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i uczestnika, zaprezentowane do protokotu
rozprawy ustalita, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Nastepnie Izba stwierdzita, Zze odwoltujgcy, wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposéb wykazat swoj interes w ztozeniu niniejszego srodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp .

W odpowiedzi na opozycje odwotujgcego co do braku interesu wykonawcy Siemens,
w przystgpieniu do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, lIzba uznata, ze
odwotujacy uprawdopodobnit ( art. 185 ust.4 Pzp), ze wykonawca Siemens nie ma interesu
w uzyskaniu zamoéwienia na korzys¢ strony, do ktérej przystapit. I1zba wskazuje, iz interes o
ktérym mowa w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp winien mie¢ charakter realny a nie hipotetyczny,
gdyz tylko w takim wypadku udziat danego podmiotu jako uczestnika postepowania
odwotawczego nalezy uznac¢ za czynigcy zados¢ jego uzasadnionym interesom prawnym i

faktycznym. Tymczasem wykonawca Siemens, argumentujac swoj interes w przystapieniu
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do postepowania po stronie zamawiajgcego, wskazat iz jego interesem w przystgpieniu jest
dbanie o prawidtowy przebieg procedury postepowania odwotawczego i przeciwdziataniu
pieniactwu procesowemu ze strony odwotujgcego.

Na wstepie rozpatrywania zasadnosci podniesionych zarzutéw odwotania zasadne jest
odniesienie sie do stanowiska zamawiajgcego oraz przystepujacego Konsorcjum KZA SA
dotyczacego przedwczesnego wniesienia odwotania i tym samym Kkoniecznoéci jego
oddalenia bez potrzeby rozpatrywania podnoszonych zarzutéw. W tym zakresie podniesiono,
ze odwotalnie powinno by¢ wniesione dopiero od czynnosci odmowy udostepnienia
informacji, czyli w tym wypadku najwczesniej w terminie biegngcym od otrzymania przez
odwotujgcego pisma z 5 czerwca 2013 r. w ktérym to zostat poinformowany przez
zamawiajgcego o udostepnieniu do wgladu czesci zastrzezonej oferty Konsorcjum ALSTOM
i odmowie udostepnienia w tym zakresie do czesci oferty Konsorcjum KZA. Tym samym
wniesienie odwofania w dniu 27 maja 2013r., zdaniem zamawiajgcego i przystepujacego
byto przedwczesne, gdyz zostato wniesione wczesniej niz w tym zakresie zajat stanowisko
zamawiajacy.

Rozpatrujac powyzszy zarzut co do terminu wniesienia odwotania wskaza¢ nalezy iz
bezspornym w sprawie jest fakt, ze otwarcie ofert nastgpito w dniu 10 maja 2013 roku, a
takze to iz w dniu 17 maja odwotujgcemu umozliwiono wglad w oferty wykonawcow w trakcie
ktérego dowiedziat sie, ze czesci ofert wykonawcodw objetych zarzutami odwotania zostata
zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Odwotujacy w nawigzaniu do powyzszego faktu ztozyt w dniu 27 maja 2013 r. wniosek o
udostepnienie czesci utajnionej ofert. W odpowiedzi na ten wniosek zamawiajacy pismem z
5 czerwca 2013 r. poinformowat odwotujacego o odmowie udostepnienia we wnioskowanym
zakresie czesci oferty Konsorcjum KZA.

Izba odnoszac sie do tej sytuacji wskazuje, ze w odniesieniu do tzw. odtajnienia oferty,
przy obliczaniu terminu na wniesienie odwotania zwigzanego z zaniechaniem takiej
czynnosci zasadniczag trudnoscig jest okredlenie daty rozpoczecia jego biegu. Powyzsze
zwigzane jest z ogolnym brakiem w ustawie Prawo zamowien publicznych jakiegokolwiek
dookreslenia czy wskazania tego typu czynnosci, ich formy czy stosownego momentu ich
dokonania i poinformowania o tym wykonawcow.

Tym samym nalezy przyja¢ za poczatek biegu terminu na wniesienie odwotania
najwczesniejszy mozliwy termin  w jakim zamawiajgcy zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w ofertach mogt zweryfikowac, a wykonawcy mogli sie o jego ustaleniach w
tym przedmiocie oraz woli dalszego postepowania z ofertg w tym zakresie dowiedzie¢. Dla
odwotujgcego byt to niewatpliwie termin 17 maja gdyz w tym dniu zamawiajacy udostepnit
wykonawcy tylko czes¢ oferty wykonawcy KZA SA informujac, ze w pozostalym zakresie

ofertg zostata objeta tajemnicg przedsiebiorstwa. A wiec byta to niewatpliwie czynnos$é
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zamawiajgcego z ktorej na danym etapie postepowania wynikata wola utrzymania czesci
oferty tego wykonawcy jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Wskazaé nalezy, ze inng bylaby
sytuacja gdyby w trakcie zapoznawania sie z ofertg wykonawcy KZA SA odwotujacy zostat
poinformowany przez zamawiajgcego, ze decyzja co do udostepnienia lub nie ww. czesci
oferty zostanie podjeta po przeprowadzeniu badania przez zamawiajacego zasadnosci
utajnienia czesci oferty. Z zadnych dokumentéw ani stanowiska zamawiajacego
prezentowanego na rozprawie nie wynika iz przekazat odwotujgcemu taka informacje.
Wobec powyzszego, zdaniem lzby, zarzucanie wniesionemu odwotaniu przedwczesnosci
jego wniesienia jest nieuzasadnione i tym samym podlega ono merytorycznemu
rozpoznaniu.
Za przyjeciem takiego stanowiska przemawia réwniez fakt, ze w rzeczywisto$ci zamawiajacy
nie dokonat odtajnienia tej czesci oferty wykonawcy KZA SA. Tym samym oddalenie
odwotania jako przedwczesnego w sytuacji kiedy Izba miata do oceny stan faktyczny w
postaci decyzji o utajnieniu czesci oferty przez zamawiajgcego — zgodnie ze stanowiskiem
wskazanym w pismie z dnia 5 czerwca 2013 roku, nalezatoby uznaé¢ za nieracjonalne i
zmierzajgce do przediuzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Na wstepie rozpatrywania zasadnos$ci zarzutu odwotania co do zasadnosci uznania za
tajemnice przedsiebiorstwa zatgcznika nr 1A do IDW podnies¢ nalezy, ze definicje legalng
tajemnicy przedsiebiorstwa zawiera art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczeniu nieuczciwej konkurenciji (teks jednolity Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z pdzn.
zm.). Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione
do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Z brzmienia tego przepisu wynika, ze aby dana informacja mogta zostaé uznana za
tajemnice przedsiebiorstwa, musza zostac spetnione nastepujgce przestanki:
informacja musi mie¢ charakter techniczny, technologiczny Ilub organizacyjny
przedsiebiorstwa i posiada¢ wartos¢ gospodarczg (informacja moze mie¢ inny charakter niz
techniczny, technologiczny lub organizacyjny, ale takze pod warunkiem posiadania wartosci
gospodarczej),
informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
przedsiebiorca podjgt w stosunku do informacji niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci.

Aby uzna¢ dang informacje za tajemnice przedsiebiorstwa, wszystkie powyzsze przestanki
winny zosta¢ spetnione tacznie.
Przyczyny dokonania zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa winny mie¢

charakter na tyle zobiektywizowany, by mozliwa byla ich weryfikacja zgodnie z
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obowigzujgcymi przepisami. Art. 8 ust. 1 P.z.p. nadat jawnosci postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego range zasady. Wyjatek stanowi art. 8 ust. 3, zgodnie z ktérym nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jezeli wykonawca nie pdzniej niz w terminie sktadania
wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub w terminie sktadania ofert,
zastrzegt, ze nie moga byé one udostepniane. Nieujawnienie informacji stanowigcych

tajemnice przedsiebiorstwa, jako wyjatek od zasady jawno$ci postepowania, musi byé

interpretowana scisle i tym samym podlegaé kontroli, w tym kontroli za pomoca srodkow

ochrony prawnej. Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest co do zasady
jawne i z dokumentacji postepowania, w tym ze ztozonych przez wykonawcow ofert, winno
wynikaé, jakie czynnosci zostaty podjete w toku postepowania i w oparciu o jakie informacje
zamawiajgcy podejmujg poszczegolne decyzje. Zasada jawnosci jest jedng z naczelnych
norm, na ktérych opiera sie cate Prawo zamowien publicznych. Kazde naruszenie zasady
jawnosci przyczynia sie do wadliwosci prowadzonego postepowania i w efekcie moze
prowadzi¢ do uniewaznienia postepowania.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. akt lll CZP
74/05) na zamawiajgcym spoczywa obowigzek zbadania, czy zastrzezenie dokonane przez
wykonawcow jest zgodne z prawem. Tym samym to na zamawiajgcym ktéry ze swego
twierdzenia wywodzi skutki w postaci mozliwosci wytgczenia spod kontroli wykonawcéw
czesci oferty danego wykonawcy, spoczywa ciezar dowiedzenia przed Izbg, Ze zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa co do czesci oferty jest zasadne. Natomiast zamawiajgcemu, na
jego wniosek zasadnos¢ takiego zastrzezenia winien dowie$¢ podmiot ktory takiego
zastrzezenia tajemnicy dokonat

Tym samym to na zamawiajgcym spoczywa bezwzgledny obowigzek sprawdzenia
czy dokonane zastrzezenie jest zasadne i spetnia wymogi z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczeniu nieuczciwej konkurencji. Ciezar udowodnienia faktu, nalezy rozumie¢ nie tylko
jako obarczenie strony postepowania odwotawczego obowigzkiem przekonania Izby
dowodami o stuszno$ci swoich twierdzen, ale przede wszystkim jako nakaz obcigzenia jej
konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku lub jego nieskutecznosci. Tq
konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania odwotawczego.
(podobnie wyrok SN z 7 listopada 2007 roku wydanego w sprawie o sygn. akt |l CSK
293/07).

Przenoszac powyzsze uwarunkowania prawne na grunt przedmiotowej sprawy w
kontekscie uwzglednienia zarzutu odwotania wskazac¢ nalezy iz zamawiajacy nie wykazat
dlaczego uznat zastrzezenie zatacznika nr 1A do IDW jako spetniajgcego warunki z art. 11
ust 4 ustawy znk. Proba positkowania sie dla uzasadnienia swojego stanowiska trescig

wyjasnien wykonawcy KZA SA jest zdaniem lzby niewystarczajgca gdyz pismo to z oprécz
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analizy stanu prawnego kiedy mozliwe jest utajnienie czesci oferty nie zawiera zadnych
konkretnych wyjasnien co do zatacznika nr 1A w aspekcie spetnienia przestanek z art. 11 ust
4 ustawy znk.

Tym samym lIzba uznaje, ze wyjasnienia wykonawcy KZA SA majg charakter pozorny,
miedzy innymi z powodu zbyt ogdlnikowego opisu spetniania przestanek ustawowych oraz
lakoniczno$ci uzasadnienia podstaw majacych uzasadnia¢ uznanie tegoz zatgcznika za
tajemnice przedsiebiorstwa.

W trakcie rozprawy zamawiajacy wskazat takze, ze powodem dla uznania przedmiotowego
zatagcznika za tajemnice przedsiebiorstwa byt rowniez fakt iz w piSmie wyjasniajgcym z 3
czerwca 2013 roku wykonawca KZA nie wyrazit zgody na ujawnienie zastrzezonych
informaciji, jak rowniez wskazat, iz w przypadku jego odtajnienia zamawiajgcemu grozg z
tego tytutu sankcje karne. Wobec takiej sytuacji zamawiajgcy stwierdzit, ze dokonujac oceny
wyjasnien wykonawcy KZA SA uznal, ze zastrzezone informacje moga stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa i w tym zakresie przychylit sie do stanowiska konsorcjum KZA.

Takze z cytowanego pisma zamawiajgcego do odwotujgcego z dnia 5 czerwca 2013
roku w sposéb jednoznaczny wynika, ze podstawg nieujawnienia tresci zatagcznika na 1A do
IDW  bylo, cyt. ,Zamawiajgcy nie moze udostepnic do wglgdu wykazu
wymaganego iloczynu zamknie¢ torowych Wykonawcy ,Konsorcjum KZA S.A. - ZAK Sp. z
0.0. - BPK Sp. z 0.0”, biorgc pod uwage:

* brak zgody Wykonawcy na odtajnienie ww. dokumentu, ktéry na Nasze wystgpienie
z 27 maja 2013 roku w catoSci podtrzymat stanowisko w zakresie zastrzezenia poufnoSci
danych objetych w wykazie wymaganego iloczynu zamkniec torowych, oraz

* sankcje o charakterze cywilnym (odszkodowawczym) oraz karnym grozgce
Zamawiajgcemu w przypadku uznania przez Wykonawce, Ze odtajnienie przedmiotowego

dokumentu stanowifo zagrozenie lub naruszenie istotnych interesow przedsiebiorcy”.

Z powyzszego pisma w zaden sposob nie mozna wywies¢ iz za uwzglednieniem wniosku
o utajnienie zatgcznika 1A przemawiaty jakiekolwiek wzgledy merytoryczne.

Odnoszac sie do powyzszej sytuacji lzba wskazuje, ze dla prawidlowego przebiegu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego niezbedne jest przestrzeganie
przepiséw ustawy Pzp na kazdym etapie jego postepowania. W szczegolnosci dotyczy to
zamawiajgcego ktory jako dysponent srodkéw publicznych na dane zamowienie winien w
sposob szczegdiny dbaé o ich racjonalne wydatkowanie i udzieleniu zamdwienia wykonawcy
wybranemu w zgodzie z przepisami Pzp. Zamawiajgcy nie moze ulegacC jakimkolwiek
naciskom ze strony wykonawcéw. Nadto wskaza¢ nalezy, ze nieprawidtowos¢ czynnoSci
zamawiajgcego moze wynikac réwniez z zaniechania podjecia okreslonych dziatan — w tym

przypadku zaniechania petnego wyjasnienia zasadnosci zastrzezenia jako tajemnicy
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przedsiebiorstwa zatgcznika 1A do IDW.. Takie zaniechanie moze by¢ rowniez podstawg do
roszczen odszkodowawczych wykonawcy wobec zamawiajgcego, gdyz zamawiajgcy nie
ustalajgc w sposob petny zasadno$éci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentéw oferty
nie jest w stanie w postepowaniu przed lzbg, prowadzonym - zgodnie z zasadg
kontradyktoryjnosci wykazac czy zastrzezenie treéci oferty jest zasadne czy tez nie.

Izba ponadto dokonujgc oceny tresci zatgcznika 1A wykonawcy KAZ SA stwierdza, ze brak
jest podstaw do uznania tresci tego dokumentu — zastrzezonego w tym postepowaniu tylko
przez tego wykonawce, za tajemnice przedsiebiorstwa. Izba przychyla sie do stanowiska
odwotujgcego, ze dane tam zawarte podajg jedynie w sposéb okreslony liczbowo wartosci
zamknieé torowych, ktére pozwalajg w sposob ogolny i abstrakcyjny oszacowac zakres
przewidywanych zamknie¢ torowych przez tego wykonawce przy realizacji niniejszego
zamowienia publicznego.

Podane tam iloczyny zamknie¢ torowych stanowig informacje opracowane wylgcznie na
uzytek jednostkowego i konkretnego postepowania przetargowego i w zaden sposdb nie
nadajg sie do wykorzystania przez konkurentéw poza niniejszym postepowaniem. Zdaniem
Izby zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa mogtyby by¢ ewentualnie wyliczenia i opis
metodologii w jaki sposéb dany wykonawca uzyskat takie wartosci iloczynu zamknieé
torowych, a nie sam wynik obliczen.

Za zasadne lzba uznaje stanowisko odwotujgcego iz w sytuacji kiedy zatgcznik ten
podlega punktacji — (max10 pkt) wykonawcy winni mie¢ mozliwos¢ poddania analizie
realno$¢ podanych tam wartodci, tzn. czy zaoferowana ilos§¢ zamknie¢ jest mozliwa do
zastosowania w praktyce.

Tym samym uznanie przez zamawiajgcego tegoz zatgcznika =za tajemnice
przedsiebiorstwa nalezy uznac za i merytorycznie niezasadne.

W zwigzku z dokonanym ustaleniem przez lzbe, ze zamawiajacy faktycznie wystapit do
wykonawcow o udzielenie wyjasnien co do zasadnosci zastrzezenia wykazu z zatgcznika 1A,
chociaz miato to miejsce po otrzymaniu kopii odwofania, rozpatrywanie tego zarzutu
naruszenia przepisu art. 87 ust. 1 w tej sytuacji nalezy uzna¢ za niezasadne.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia
odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, co — ze
wskazanych wyzej wzgledéw miato miejsce w analizowanej sprawie.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, lzba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1

ustawy Pzp,
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2a) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy ..................
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